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摘　要:关于“损害”的界定 , 传统民法学上的三种理论即“利益说” 、“组织说”和“事实说”各有其利弊 , 应
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Abstract:Considering the existed theories in traditional civil law science “ the theory of interest” ,
“ the theory of organization” and “ the theory of fact” all have their own advantages and disadvantages , the
definition of “ injury” should be determined by comprehensively applying these theories.Concerning the
definition of “medical injury” , Chinese scholars take the definition of “casuality” into account , compli-
cate this problem artificially and produce the contradictions between the definition and the theory of the
important constructive conditions of the responsibility of compensation for injury , the definition of “ inju-
ry” and the pertinent legislative provisions about the burden of producing evidence.“Medical injury”
should be defined as “ the fact of negative interest incurred during the course of accepting the medical ser-
vice.”
Key words:injury;medical injury;casuality;the important constructive conditions;the burden of
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不言而喻 ,自人类产生以来 ,医疗损害便不可避免地相应存在着 。然而 ,医疗损害纠纷发展成为一个严重的社会问
题 ,却是在二战之后 。这不仅缘于客观上因医学进步 、医术更多地介入治疗过程以及就医人数的增加而导致的医疗损害
实际形势日益严峻 ,还因为主观上大众医学知识的普及和人们权利意识的觉醒 。在医疗损害纠纷的诸多争议中 ,“医疗
损害”的界定是焦点之一 。实务中 ,医患双方常常就特定的医疗损害是否存在发生分歧 ,审判实务中也对此未见统一;理
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一 、“损害”的界定
(一)关于“损害”界定的三种传统学说
要准确地界定“医疗损害” ,首先应当对什么是“损害”有一个正确的认识 。对此问题 ,有三种学说值得介绍 ,即差额
说 、组织说和事实说 。
差额说为德国学者Mommsen于 1885 年所首倡 ,已经成为德国的通说 。该说认为 ,损害就是被害人对某特定损害事
故的利害关系 ,换而言之 ,也就是被害人因为该特定损害事故所损害的利益 ,而该利益乃是被害人的总财产状况在有损
害事故发生和没有损害事故发生两种情况下的差额 。由于该说着眼于被害人的利益 ,因此又称为“利益说” 。台湾学者
曾世雄将差额说的特点概括为三点 ,一是认为损害和被害人对该损害的利害关系即利益 ,二者相等;二是以被害人前后




然成为德国通说长达百年之久 ,却并不是天衣无缝 ,遭到许多大陆法系学者尤其是德国学者的批评 。曾世雄将“依利益
说认损害不存在而应否定损害赔偿之请求者 ,依一般之公平正义观念观之 ,甚觉其不当者”概括为四种例型 ,包括依该说
衡量二财产状况时有差额不存在之情形 ,该说将损害观念视同计算上之大小不无弊害 ,该说因主观利益可能小于客观价








的客观价值获得填补 。二是各位学者虽然攻击差额说的不当 ,但都不是绝对将其予以摒弃 ,而是认为差额的赔偿以其大







要件的任何意义 ,并提出事实说 。该说认为 ,损害赔偿构成要件之一的“损害”是指受害人所主张的其本人所蒙受的不利
益的事实 。理由为 ,受害人所主张的不利益事实是法院裁判的基础 ,而金钱赔偿只是裁判后的归结而已 。虽然受害人在
主张自己的不利益事实时同时请求赔偿的金额 ,但只能在法院所认定的“不利益事实”的范围内获得赔偿 ,因此 ,通过金
钱赔偿所表明的“损害”从其性质上看含有法院裁量的因素在内 ,是经过法院裁判后的以金钱所评价的损害的内容而已 ,
是属于规范性判断方面的问题 ,或者说是损害赔偿的范围问题 ,而绝不是损害赔偿责任的要件 ,成为损害赔偿责任要件
的“损害”只能是受害人所主张的其本人蒙受的不利益的事实 。〔 4〕
平井宜雄的事实说颇得我国学者青睐 。如有学者在对上述三种学说予以评述时认为 , “事实说的合理性在于强调了
损害的意义就在于它是侵权行为的责任要件 ,因此损害必须意味着损害事实 。只有在这种解释的基础上才能从理论的
整体上把握因果关系 、举证责任等概念 。差额说和组织说的主要不足之处在于混淆了作为责任要件的`损害' 与作为赔
偿范围的`损害' 的区别 。而后者本不应属损害概念的研究范畴 ,应属于损害赔偿范围的研究范畴 。责任要件的`损害'










〔 6 〕韩世远.违约损害赔偿研究[M] .北京:法律出版社 , 1998.35;龚赛红.医疗损害赔偿立法研究[ M] .北京:法律出版社 ,2001.120.
李薇.日本机动车事故损害赔偿法律制度研究[M] .北京:法律出版社 , 1997.133.
参见[ 日] 平井宜雄.债权各论[M] .弘文堂 , 1992.75.转引自李薇.日本机动车事故损害赔偿法律制度研究[ M] .北京:法律出版社 ,
1997.132.






判断 ,而“存在多大的损害”则是在以特定标准判断损害存在之后再确定损害一共有哪些 。诚如平井宜雄所提倡 ,对“损
害”的认定应当从损害赔偿责任构成要件的角度入手 ,而所谓责任构成要件 ,即行为人承担责任所应当具备的条件 。“损
害”被列诸构成要件之一 ,也就是说该责任的构成以损害的存在为条件之一 ,换而言之 ,乃是“损害是否存在”的问题 ,因
此 ,应当根据特定的标准加以判断 。平井宜雄在讨论“损害的发生”时对“损害”深入研究 ,认为是“受害人所主张的其本
人所蒙受的不利益的事实” ,这显然是对“损害是什么”的回答 。至于何以判断“损害是否存在”则并没有再作讨论 ,认为
那是损害赔偿范围的研究范畴 ,并以此为据对差额说和组织说加以鞭挞 。笔者认为 ,平井宜雄的看法实乃误会 。根据损
害赔偿法原理 ,赔偿的范围应以损害的范围为基础 ,故对赔偿范围的考察往往依赖于对损害范围的考察 。同时 ,损害范
围与损害是否存在虽是两个问题 ,却联系非常紧密 。虽然损害范围的判断是以损害存在为前提 ,但损害是否存在的确定
却有时明显 ,有时则未必明显 ,尚且需要用诸如判断损害范围的方法加以计算 。甚至 ,在损害是否存在并不明显的情况
下 ,二者也难以分开 ,因为损害范围为零 ,也就意味着损害不存在 。因此 ,平井宜雄所批评的差额说和组织说“误以损害
赔偿范围为研究范畴”的情形 ,其实并不存在 ,只是两说所采取的某些方法 ,比如差额说用财产差额为计算标准 ,使他生
此误会 。深究两学说的实质 ,乃是根据损害赔偿责任构成要件的要求 ,以“损害是否存在”以及“存在多大损害”为研究范
畴的 。而事实说则仅仅阐明损害乃是一种事实 ,对于如何判断损害是否存在 ,并未涉及 ,故根本不足以解决作为损害赔
偿责任构成要件的“损害是否存在”这一问题 。当然 ,笔者认为 ,对损害作为一种事实的本质加以说明 ,是准确界定“损
害”所必需的 ,所以本文并非一味地反对事实说 ,而是主张在判断“损害是什么”的问题上 ,对该说加以合理的理解和吸
收 。至于作为责任构成要件的损害如何判断 ,则仍得求之于差额说或组织说 。当然 ,差额说与组织说也并非水火不容 ,
曾世雄即针对台湾地区的相关规定 ,主张一般情况下采差额说 ,而特殊情况下采组织说 。其理由在于:“利益说的精神与
赔偿从全部损害之本旨相吻合;而且利益说所提供之损害观念比较自然 ,不如组织说之重于人为巧造而与一般观念脱
节 。但是 ,利益说虽可采取 ,其应用则不可过于呆板 ,包括衡量利益之大小时 ,虽依二财产状况之差额为原则 ,但亦不排
除就客观损害直接计算之可能 ,另二财产状况之差额虽因时间之经过而变动 ,是否考虑其变动有时尚应个案斟酌之 。如
此利益说之精神仍在 ,上述之弊点即可避免 。” 〔 8〕所谓“特殊情况” ,曾氏以我国台湾地区民法第 638 条第 12 项为例 。依
该条规定 ,运送物有丧失 、毁损或迟到者 ,其损害赔偿额 ,应依其应交付时目的地的价格计算 ,实际上采取的是组织说上










这是人身损害事实的第一个层次 。其次 ,是受害人的生命权 、健康权受到损害之后所受到的人身损害后果 ,以及所造成
的财产利益损失 ,包括为治疗损害所支出的财产损失 。再次 ,是受害人因人身损害所造成的受害人及其亲属的精神痛苦





〔11〕王利明.中国民法案例与学理研究(侵权行为篇 、亲属继承篇)[ M] .北京:法律出版社 ,2003.217.
由于“医疗事故”属于行政法上的概念 ,虽然我国立法和大量学术研究都从此角度展开 ,本文还是选择“医疗损害”这一概念。关于
“医疗事故”的界定 ,笔者与我国立法及其他一些学者 ,包括本处所引资料作者看法未必一致 ,因此, 这里将引文中的“医疗事故赔偿
责任中的损害事实”与本文的“医疗损害”视作同一概念进行研究 ,实属迫于无奈 ,请读者谅解并作一般性理解。
〔9〕参见曾世雄.损害赔偿法原理[ M] .北京:中国政法大学出版社 ,2001.130.131.
限于条件 ,笔者并未获得有关平井宜雄所倡的“事实说”的第一手材料 , 而是根据李薇在其《日本机动车事故损害赔偿法律制度研
究》一书中的介绍以及诸位国内学者的推崇来对平井宜雄的事实说加以评述。如果其中对平井宜雄的事实说存在误解 ,以下批评
应当视作针对国内学者的观点而作出。






纳虽然堪称周严 ,却并不明确 ,仍然没有深入说明究竟在哪种情况下才算发生了上述各类损害 ,即并没有涉及如何判断
损害是否存在 ,而这才是“医疗损害”界定的关键之所在 。
对于这一关键问题的解决 ,众多学者都不以为乐观 。例如 ,台湾学者杨秀仪就认为 , “病人乃是带病求医 ,最后出现
的负面医疗结果(死亡 、受伤)究竟是病人原本之疾病自然发展的病程呢还是医疗伤害 ,实在很难区分 。况且 ,在疾病的
诊疗上 ,有时往往会基于利益大于损害之考量 ,而采取具有侵略性甚至伤害性的疗法……这些积极疗法所可能带来的副
作用或并发症 ,是否也是医疗伤害的一种 ,而应该赔偿病人呢 ?”
〔13〕
另一台湾学者黄茂荣亦称 ,“由于个人健康条件不
同 ,所患伤病情况亦不尽一致 ,所以 ,人生必有死 ,伤病不一定能治愈 ,或者纵能治愈 ,由于医疗行为之侵入 ,亦可能留下
不令病人满意的副作用或后遗症 。其中甚至有以残余生命之缩短换取病痛之减轻 ,或以可能之丧命换取九死一生之机












艰深不言而喻〔17〕,自然导致了医疗损害界定的“大为棘手” 。当然 ,这种做法是否妥当 ,并非取决于其所导致的问题解决
的难易程度 ,而是取决于是否合乎法理和逻辑 。那么 ,“医疗损害”的界定是否应当考察其与医疗行为之间的因果关系
呢 ? 笔者认为不必要 ,否则将与损害赔偿责任构成要件理论 、对“损害”的界定以及相关立法对举证责任的规定相矛盾 ,
现拟分述如下 。
对于损害赔偿责任构成要件理论 ,学者们较少作抽象研究 ,而多半是依侵权 、违约等情况分别讨论 。但无论是侵权
还是违约 ,其通说都以因果关系的存在作为构成要件之一 。若将对因果关系的考察同时又吸收在对损害的界定中 ,势必
重复 。有人可能会举违约损害赔偿责任构成不以因果关系为要件加以反驳 。对此问题 ,我国大陆有学者将违约责任构
成要件区分为一般构成要件和特殊构成要件 ,前者是指违约当事人承担任何违约形式都必须具备的要件 ,后者是指各种
具体的违约责任形式如违约金责任 、实际履行责任 、损害赔偿责任等所要求的责任构成要件 ,而认为损害赔偿责任构成
中的因果关系乃是作为一种特殊构成要件而被要求具备的
〔18〕
。当然 ,对此问题 ,台湾学者又有不同看法 ,如曾世雄并未
将违约责任与违约损害赔偿责任进行区分 ,而是统一“损害赔偿因自违约行为者”为损害赔偿的一种类型而对其构成要
件加以考察 ,认为在此情况下 ,行为与损害之间是否仍存有因果关系常被搁置一旁 〔19〕。笔者认为 ,因果关系是否应当列
为违约损害赔偿责任的构成要件 ,尚待研究 。即便果真不应列入 ,也没有理由摇身一变 ,成为损害界定的内容之一 ,以不
列入之名而掩列入之实 。医疗损害无论性质上是一种侵权损害还是违约损害 ,它都是损害赔偿责任的构成要件之一 ,对
其加以界定均不得有违上述损害赔偿责任构成要件理论 ,自然也不得将对因果关系的考察吸收在内 。
另外 ,对“损害”的界定应不包含对因果关系的考察 。如前所述 ,从本质上看 ,损害是指受害人所主张的其本人所蒙
受的不利益的事实 ,再对判断“损害是否存在”的差额说和组织说加以观察 ,前者主张损害即“被害人之总财产状况 ,于有







〔19〕曾世雄.损害赔偿法原理[M] .北京:中国政法大学出版社 , 2001.59.
参见崔建远.合同责任研究[M] .吉林:吉林人民出版社 , 1992.89.
江毅.侵权法上的因果关系[ J] .时代法学 ,2004 ,(5).
〔16〕黄茂荣.债法总论(第二册)[M] .北京:中国政法大学出版社 , 2003.2.
〔15〕杨秀仪.论医疗伤害赔偿责任适用消费者保护法之争[ A] .民法七十年之回顾与展望纪念论文集(一)总则·债编[ C] .北京:中国
政法大学出版社 , 2000.208.207
参见柳经纬 、李茂年.医患关系法论[M] .北京:中信出版社 , 2002.171.
剥夺或毁损或其身体受伤害 ,所受之不利益 。”
〔20〕
可见 ,在上述对“不利益” 、“差额” 、“毁损” 、“伤害”等的限定之中 ,并未
有行为与损害之间的因果关系 ,甚至对其原因都不予追究 。有人可能会提出差额说中的“有损害事故之发生与无损害事
故下”说明“损害事故之发生”乃是“损害”的原因 ,从而对笔者的观点提出质疑 。但笔者不以为然 。首先 ,从语义上说 ,
“有损害事故之发生”也就是“损害”的发生 ,两者为同一概念 ,无以构成因果关系;其次 ,即使不论语义上的分歧 ,肯定“有
损害事故之发生”与“损害的发生”并非同一概念 ,却仍然无以说明 ,该“损害事故”即法律意义上的行为 ,也就完全可能包
括不可抗力等其他因素 。所以 ,差额说的提法也没有对行为与损害之间的因果关系作出要求 。“医疗损害”系属“损害”




说”以为补充 。该说认为 ,如果损害的原因出自加害人所控制的危险领域内 ,应由加害人就发生损害的客观及主观要件
不存在的事实举证 。据此理论 ,许多国家在医疗损害赔偿诉讼中对因果关系和过失的证明采用倒置的做法 ,由医方负举
证责任 ,以避免受害人因为对此二者负担不合理的证明责任的原因而败诉的不公平现象 。我国最高人民法院《关于民事
诉讼证据若干问题的规定》第 4 条第 1款第 8 项也规定 ,“因医疗行为引起的侵权诉讼 ,由医疗机构就医疗行为与损害结





杂化 ,殊不可取 。那么 ,在“医疗损害”这一概念中 ,“医疗”与“损害”究竟何以联系在一起 ? 二者究竟是什么关系呢 ? 笔
者认为 ,二者只是一种不一定构成因果关系的联系 ,更加直观地说 ,乃是一种时间上的联系 ,即该损害系在患者接受医疗
服务的过程之中发生 ,至于是否因医师的医疗行为所导致 ,于“医疗损害”的界定之时在所不问 ,而留待对因果关系的界
定时加以解决 。在此 ,对日本法学界给“医疗事故”所下的定义作一考察 ,也有利于理解本文对“医疗损害”的界定 。“医
疗事故是指在与医疗有关的场合 ,包括诊断 、检查 、治疗等医疗的全过程中以医疗行为的接受者 ———患者作为被害人发
生的一切人身事故 。其中医疗行为之外的 ,如患者从病房的窗户坠下楼 、器皿缺陷导致患者负伤等的医院管理方面发生





故”一词解释为“意外的损失或灾祸” ,据此 ,与之相关的一些概念如交通事故 、生产事故等均不以操作者的主观过失为必
备条件 ,由此推知医疗中所发生的意外损失与灾祸即为医疗事故 ,也不以操作者的主观过失为要件 。但是 ,该学者又认
为 ,我国法学界与医学界对医疗事故长期以来形成了自己特有的看法 ,并将其广泛应用于立法和实践中 ,对这种含义的
医疗事故概念也不能简单地加以废弃 。〔23〕笔者认为 ,这位学者的观点是很有道理的 。医疗损害的界定问题明显与该学
者所提出的医疗事故的概念问题有很大的相似之处 ,可见笔者的主张也并非空穴来风 。那么 ,为什么不也采取广义和狭
义的理解方法呢 ? 笔者认为 ,“医疗损害”与“医疗事故”概念有一个不同之处 ,即在于它还是医疗损害责任的一个构成要
件 。如果对医疗损害作所谓狭义的理解 ,就将对责任构成要件理论造成巨大冲击 ,因果关系要件将无须存在 ,这恐怕是
法学界更加不能接受的 。






〔23〕参见王敬毅.医疗过失责任研究[ A] .民商法论丛(第 9卷)[ C] .北京:法律出版社 , 1998.672.
[ 日] 中井美雄 、助立明.医疗过误入门[M] .日本:青林书院新社 , 1979.113.转引自王敬毅.医疗过失责任研究[ A] .民商法论丛(第 9
卷)[ C] .北京:法律出版社 ,1998.671.
该说主张诉讼上所须证明者是实体法上所规定权利发生 、变更或消失等要件事实 ,其要件有一般要件和特别要件 、发生要件和变更
或消灭要件之分 ,由哪一方当事人对要件事实进行举证 ,应根据要件的性质而决定。参见[ 日] 兼子一 、竹下守夫.民事诉讼法[M] .
白绿铉译.北京:法律出版社 , 1995.111.转引自龚赛红.医疗损害赔偿立法研究[ M] .北京:法律出版社 ,2001.274.
组织说各学者之间虽然存在观点分歧, 但在这个问题上的看法是一致的。笔者选择 Oertmann的定义说明观点 , 仅意在以之为例。
关于组织说诸位学者对“损害”的界定 ,可参见曾世雄.损害赔偿法原理[M] .北京:中国政法大学出版社.2001.124-126.
